El Régimen de participacién

SUMARIO: 1. Concepto, caracteres y naturaleza juridica.—11. Administracién, goce
y disposicién de los bienes.—I11. Remisidn a las normas del de separacién de
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fica de extincién.—VI1I1. Determinacion de las ganancias.—VI1I1. Patrimonio ini-
cial —IX. Patrimonio final—X. Créditos entre cényuges—XI. El haber partible
y el derecho de participacion.—XI1. Modos de hacer efectivo el derecho de par-
ticipacién—XII11. Inexistencia o insuficiencia de bienes en el patrimonio deu-
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I. CONCEPTO, CARACTERES Y NATURALEZA jJURIDICA

Articulo 4.411: En el régimen de participacion cada uno de los cén-
yuges adquiere derecho a participar en las ganancias obtenidas por su
consorte durante el tiempo en que dicho régimen haya estado vigente.

A) CONCEPTO

De la combinacién armdnica de los articulos 1.411, 1.412, 1.427
y 1.428 se deduce dicho concepto, que puede exponerse asi:

Es el de participacién un régimen econdmico matrimonial de origen
voluntario que, durante su vigencia, atribuye a los cényuges la admi-
nistracién, disfrute y libre disposicién de los bienes de que sean titula-
res, v al extinguirse, derecho a participar en las ganancias obtenidas por
cada uno de ellos por dos vias: la una, indirecta, por compensacién en
cuanto a la cantidad concurrente, y la otra, directa, por nacimiento de
un derecho de crédito, a pagar en dinero y de forma inmediata, a favor
del cényuge que haya visto menos incrementado su patrimonio, y con-
sistente, normalmente, en la mitad de la diferencia entre las ganancias
propias y las del otro cényuge.
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B) CARACTERES Y NATURALEZA JURIDICA

Del concepto que acabamos de exponer se deducen aquéllos, de los
que, a su vez, se desprenden las analogfas y diferencias que presenta con
los otros dos regimenes que regula el Cédigo y que configuran su propia
naturaleza juridica.

Por lo pronto, el régimen de participacién sélo puede nacer del pacto
en capitulaciones matrimoniales, salvo la limitada y parcial aplicacién
de sus normas, puramente liquidatoria, derivada del derecho de opci6n
que concede el articulo 1.395 al cényuge inocente para el supuesto de
extincién del de gananciales por nulidad del matrimonio mediante mala
fe del otro cényuge, precepto que mds adelante examinamos en el apar-
tado V (1).

Por otro lado, durante su vigencia, se desenvuelve y comporta como
el de separaci6n al atribuir a cada cényuge el articulo 1.412 (paralelo al
1.437) la administracién, goce y libre disposicién de sus bienes.

Las diferencias que separan a uno y otro se ponen plenamente de
manifiesto al extinguirse, pues el cényuge menos favorecido, general-
mente el que presta su trabajo para la casa, que, por ello mismo, shorra
gastos al hogar familiar y tiene disminuidas normalmente sus posibilidades
de incrementar su propio patrimonio, ve corregida la injusticia que ello
supone a través de la participacién en las ganancias obtenidas por el
otro.

Pero aunque ello no fuera asi, es lo cierto que parece mucho mis
justo ver que los sacrificios, el esfuerzo y la convivencia comunes reper-
cuten también en ambos patrimonios cuando por una u otra causa cesan.
Nada de lo cual se da en el régimen de separacién de bienes, a pesar de
la previsién ingenua y bien intencionada del articulo 1.438, que ordena
computar, como contribucién a las cargas del matrimonio, el trabajo para
la casa, 1o que, al extinguirse, dard derecho a obtener una compensacién
fijada por acuerdo de los cényuges y, en su defecto, por el Juez. La
enorme complejidad de los elementos y circunstancias que han de ser
tenidos en cuenta para fijar la cuantia de la compensacién nos tememos
que la conviertan en puramente simbdlica o, al menos, insuficiente.

Y aunque tal no sucediera, es indudable que el régimen de participa-
cién lleva en si mismo una mayor dosis de equidad y se evitaria, pac-
tandolo, que en la vida practica tuviera que acudirse al régimen de sepa-

(1) Con la reforma del articulo 95 del Cédigo Civil, en base a una interpreta-
cién légica, sistemética y teleol6gica, especialmente en relacién con el 1.395, cree-
mos que puede sostenerse: a) que en el régimen de participacién puede optarse
hacia la liquidacién conforme al de gananciales, y b) que, en otro caso, hay pérdida
de ganancias para el culpable.
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racién, pocas veces realmente querido y s6lo por las razones que estdn
en la mente de todos, no siempre legitimas, concertado.

Con lo cual, ademds, se facilita el trafico de bienes, soslayando las
dificultades y obstdculos que presenta el de gananciales, que, por cierto,
aparece mas alejado del de participacién de lo que un examen apresura-
do o superficial podria sugerir.

En nada se parece a éste duranie su vigencia: el régimen de ganan-
ciales provoca la coexistencia de bienes privativos y comunes, no exis-
tiendo bienes gananciales, por el contrario, en el de participacién.

Sélo al extinguirse se presentan algunas anomalias, circunscritas a sus
resultados econdémicos, pues en este momento no surge en este Gltimo
ninguna comunidad de bienes, sino un crédito a favor del cényuge titu-
lar del patrimonio que haya experimentado menos o ninguna ganancia,
sin perjuicio de que excepcionalmente, al amparo del articulo 1.432,
puedan darse adjudicaciones de bienes concretos, seglin veremos en el
apartado XII.

Constituye, por tanto, el régimen de participacién una combinacién
equilibrada de los otros dos.

I1. ADMINISTRACION, GOCE Y DISPOSICION DE LOS BIENES

Articulo 1.412: A cada conyuge le corresponde la administracion, el
disfrute y la libre disposicion, tanto de los bienes que le pertenecian en
el momento de contraer matrimonio como de los que pueda adquirir
después por cualquier titulo.

Como vemos, este precepto atribuye a cada cényuge la administra-
cidn, el disfrute y la libre disposicién de todos sus bienes, entendiendo
por tales los que le pertenecian al contraer matrimonio y los adquiridos
después por cualquier titulo.

Antes anticipdbamos que es un precepto paralelo al articulo 1.437,
que dispone, casi literalmente, lo mismo para el régimen de separacién
de bienes; pero hemos de advertir que es més impreciso aquél que éste,
porque debib remitirse al momento inicial del régimen, no al de la cele-
bracién del matrimonio. Efectivamente, el régimen de participacién puede
iniciarse en un momento posterior, como ya sabemos, y es, por tanto,
a este momento al que hay que remitirse: si antes regia, por ejemplo,
el de gananciales, la ley no puede desconocer su anterior existencia;
y asi, con més propiedad, debié producirse el articulo comentado refi-
riéndose a la época del nacimiento del régimen y s entrada en vigor,



1144 ESTUDIOS

sea en el momento de aquella celebracién o en otro ulterior, y en ambos,
mediante el otorgamiento de capitulaciones. En el ejemplo utilizado, di-
suelta la sociedad de gananciales, es indudable que el patrimonio inicial
de cada cényuge estd constituido por los bienes que ya tuvieron caricter
privativo y por los que se le adjudiquen por consecuencia de la liqui-
dacién de aquélla.

Asi lo reconocen, con mejor redaccidn, los artlculos 1.418, nime-
ro 1.°, y 1.421, pérrafo 1.°

Pero los términos aparentemente absolutos que emplea el articu-
lo 1.412 son después dulcificados por otros, segiin pasamos a ver.

A) ADMINISTRACION

Corresponde ésta al titular de los bienes, es decir, a cada cényuge
la de aquellos que le pertenezcan con carécter exclusivo, y a ambos los
que sean de los dos en régimen de comunidad ordinaria, o sea, en
pro indiviso ordinario, que es la expresién que emplea el articulo 1.414.

Sin embargo, el articulo 1.416, ante la irregular administracién que
de sus bienes haga un cényuge, confiere al otro la facultad de pedir la
terminacién del régimen cuando comprometa gravemente sus intereses.
Con ello entraria en juego el articulo 1.435, nimero 3.°, surgiendo entre
los cényuges el de separacién de bienes, salvo que convengan otro distin-
to. Por su parte, la correspondiente sentencia firme producird correla-
tivamente la extincién y consiguiente liquidacién del régimen de par-
ticipacidn.

B) DISFRUTE

Por aplicacién del articulo 1.438, cuyos justos términos después
analizaremos, el hecho de que cada cényuge perciba e invierta los fru-
tos de sus propios bienes, no le releva de la obligacién de contribuir al
sostenimiento de las cargas del matrimonio en la proporcién pactada,
y, en su defecto, en la que se deduzca de sus respectivos recursos
econdémicos.

C) DispPOSICION

Corresponde libremente al titular; pero en cuanto a sus efectos, al
cesar el régimen, conviene distinguir, como lo hacen los articulos 1.423,
1.424 y 1.433, los dos siguientes grupos:
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1. Actos a titulo gratuito:

— Si fueron consentidos por el otro coényuge, son firmes
y definitivos, y quedan excluidos del patrimonio final,
pero no del inicial, en su caso, como después veremos,
los bienes a que aquellos actos se refieran.

— Si no lo fueron, dichos bienes se computan en el patri-
monio final del donante, y, ademas, pueden ser impug-
nados por su cényuge cuando no haya bienes suficien-
tes para hacer efectivo su derecho de participacién, con
la sola exclusién de las liberalidades de uso.

2.° Actos a titulo oneroso:

— También se computan aquellos bienes en el patrimonio
final del enajenante cuando se realizan tales actos en
fraude de los derechos del otro, quien dispone de la
misma accién para el propio supuesto de insuficiencia:

— No se da entrada a aquel consentimiento porque el acto
a titulo oneroso, no fraudulento, no provoca disminu-
ci6én patrimonial, por consecuencia de la subrogacién
real, que la evita.

Todo lo que antecede, claro es, sin perjuicio de lo que disponen los
articulos 1.320 y 1.322, respecto a la necesidad del consentimiento de
ambos cényuges o, en su caso, de autorizacién judicial, para los actos
dispositivos de derechos sobre la vivienda habitual y los muebles de uso
ordinario de la familia, aunque sean privativos, y respecto a las conse-
cuencias derivadas de su falta u omisién.

ITII. REMISION A LAS NORMAS DEL DE SEPARACION DE BIENES

Articulo 1.413: en todo lo no previsto en este capitulo se aplicardn,
durante la vigencia del régimen de participacion, las normas relativas al
de separacion de bienes.

Esa remisién nos obliga a realizar la determinacién de los preceptos
que han de considerarse incluidos en ella.

Por su propia indole y contenido, no es aplicable el articulo 1.435
que enumera los supuestos en que se da entre los cényuges sepatracién
de bienes, lo que hace indtil cualquier otro comentario.

Sin necesidad de esta remisién y por aplicacién directa de la Ley Hi-

1
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potecaria y la de Registro Civil se conseguiria el mismo resultado que
persigue el articulo 1.436, que ordena anotar la demanda de separacién
¢ inscribir la sentencia firme que la declare en el Registro de la Propie-
dad si recayere sobre bienes inmuebles, anotdndose, ademads, dicha sen-
tencia en el Registro Civil; por lo que hay que entenderlo perfectamente
aplicable, al igual que a cualquier otro régimen.

No lo es, en cambio, el 1.437, porque tiene su paralelo en el 1.412,
ya examinado.

El articulo 1.438 impone a los cényuges contribuir al sostenimiento
de las cargas matrimoniales en la forma y cuantia convenidas, y, en su
defecto, en proporcién a sus respectivos recursos econdémicos, lo que,
sin duda, ha de extenderse también al régimen de participacién, maxime
teniendo en cuenta que las disposiciones generales pada prevén al res-
pecto (arts. 1.315 y siguientes). .

Pero el resto del articulo 1.438 exige cierta aclaracién al contem-
plarlo desde la perspectiva del régimen que nos ocupa, en cuanto ordena
computar el trabajo para la casa como contribucién a aquellas cargas,
otorgando, al que lo realiza, derecho a obtener una compensacién que el
Juez sefialara, a falta de acuerdo, al extinguirse el régimen.

Dichos cémputo y compensacién tienen plena justificacién en el ré-
gimen de separacién de bienes, como vehiculo corrector de un resultado
que ya resaltdbamos: la economia en las cargas matrimoniales derivada
de la prestacién del trabajo en la propia casa y la disminucién para el
que lo realiza de sus posibilidades de incrementar su patrimonio. Preci-
samente creemos que el legislador ha dado entrada a esa compensacién
en el régimen de separacién deslumbrado, tal vez, por la justicia estricta
que impera en el que estudiamos, en el que, por lo mismo, van embe-
bidas muchas compensaciones.

Pero en el de participacién parece que no debe tener entrada ni lo
uno ni lo otro, puesto que el articulo 1.438 estd hablando de extincién
del de separacién y, en cambio, el articulo 1.413 estd contemplando pre-
cisamente la 'vigencia del de participacién. Este argumento ha de dese-
charse considerando que esa contribucién, mediante el trabajo para la
casa, se va produciendo dia a dia durante su vigencia y la compensacién
no puede fijarse sino cuando cesa, ya que el tiempo es determinante,
aunque no ¢l tnico, de la misma, Puede argumentarse también que si hay
ganancias suficientes en el patrimonio deudor y alguna (poca o mucha)
en el acreedor, en realidad deviene una operacién innecesaria, porque,
efectivamente, no hay inconveniente en que al otorgarse las capitulaciones
se contemple el trabajo para la casa como contribucién a las cargas
matrimoniales; tampoco lo hay para que, en otro caso, el Juez asi lo de-
crete fijando la compensacién adecuada, pero constituiria, como decimos,
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una operacién innecesaria porque al haber de computarse su resultado en
el patrimonio final del favorecido y, paralelamente, deducirse del mismo
patrimonio perteneciente al otro cényuge, aumenta y disminuye, respec-
tivamente, las ganancias de cada uno, con lo que se compensan, mediante
el mecanismo de participacién reciproca que hemos llamado indirecta.

Solo tendria sentido si se estimase que la compensacién opera al mar-
gen de aquel mecanismo, es decir, que si bien se deduce del patrimonio
final del obligado no se incorpora al del perceptor ni repercute tampoco
en la fijacién del patrimonio inicial de cada uno, excluyéndose tal opera-
cién de la liquidacién, lo cual seria totalmente injusto y pugnaria con la
esencia misma del sistema de participacién en ganancias (2).

Pero ¢y si tales ganancias no existen? Entonces si cobra sentido la
aplicacién del articulo 1.438 en orden al cémputo y compensacién
aludidos. ’

Veamos un ejemplo: si cada cényuge tiene un patrimonio inicial ci-
frado en 10 y, al extinguirse el régimen de participacién, cada uno de
ellos titula un patrimonio de 9, indudablemente el cényuge que ha tra-
bajado en y para la casa, las llamadas labores del hogar, resulta perjudi-
cado si no obtiene la adecuada compensacion.

Sélo, pues, si hay incrementos suficientes en el patrimonio deudor y
alguno en el acreedor carece de razén de ser duplicar esa operacién,
aunque, de todos modos, es imprescindible fijar la cuantia de la com-
pensacién para calificar aquella suficiencia, salvo que sea patente.

De todo ello se deduce:

— Que los cényuges han de contribuir al sostenimiento de las
cargas matrimoniales.

— Que su cuantia o proporcidn puede establecerse en las Capi-
tulaciones.

— Que, a falta de pacto, viene determinada por sus respecti-
vos recursos econémicos.

— Y que el trabajo para la casa se computa a aquellos efectos
y da derecho a obtener compensacién en la forma indicada.

De todos modos, claro estd, en las Capitulaciones matrimoniales po-
drén establecerse normas al respecto, que hardn innecesario para ese caso
el articulo 1.438, por cuanto respeta lo que se acuerde, que hay que
entender que se extiende a lo que se pacte en dichos Capitulos.

(2) No creemos pueda ponerse en duda la procedencia de esa deduccién. El
que no repercuta tampoco en la fijacién del patrimonio inicial de cada uno obedece
a dos razones: que la compensacién se obtiene en funcién de la permanencia del
matr;’monio, «gandndose» dia a dia, y que, en definitiva, constituiria una operacién
inydtil.
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Pasando ahora al articulo 1.439 lo consideramos aplicable porque,
como ya dijimos, el régimen de participacion durante su vigencia fun-
ciona como el de separacién.

Ahora bien, si en las Capitulaciones se entrega la gestién y adminis-
tracién de determinados bienes o intereses por un cényuge a otro, pactan-
do que con sus frutos, y sélo con ellos, el que los perciba haré frente a
las cargas matrimoniales por cuenta del otro, a éste no se le puede exigir
otra, pero él, a su vez, si puede pedir rendicién de cuentas en el supuesto
excepcional que contempla dicho articulo 1.439, sin perjuicio, ademas, de
lo que dispone el 1.416 y de las demds acciones que puedan correspon-
derle como consecuencia del incumplimiento de lo pactado (art. 1.319).

En todos los demas casos serd de plena aplicacién.

Igualmente es aplicable al régimen de participacién el 1.440, por
virtud del éual cada cényuge responde de sus propias obligaciones; y,
en cuanto a las contraidas en el ejercicio de la potestad doméstica ordi-
naria, responden, en primer lugar los bienes del cényuge que las contra-
jo, v, subsidiariamente, los del otro.

En los dos supuestos regulados por estos dos tiltimos preceptos, queda
a salvo lo que disponen el 1.438 ya aludido y el dltimo parrafo del ar-
ticulo 1.319.

El articulo 1.441 complementa la norma contenida en el 1.414:

— Seglin este Ultimo, innecesario por ser de sentido comiin, los
bienes o derechos adquiridos conjuntamente por ambos cén-
yuges en el régimen de participacidn, pertenecen a ambos en
pro indiviso ordinario.

— Segiln el primero de ellos, cuando no sea posible acreditar
la pertenencia de aquéllos a uno u otro de los cényuges, co-
rresponderdn a ambos por mitad.

— Y, por tanto, por aplicacién del 1.414, en este Gltimo supues-
to, también les pertenecerdn en pro indiviso ordinario.

Cualquiera que sea la postura que se adopte acerca de la aplicabilidad,
o no, del articulo 1.393 al régimen de participacién, cosa que después
veremos, no creemos que puedan plantearse dudas acerca de la del articu-
lo 1.442, incluido su dltimo pérrafo, aunque sélo en cuanto al supuesto
de separacién de hecho, ya que la judicial provoca la extincién de pleno
derecho de este régimen: articulos 1.415 y 1.392-3.°,

Por dltimo, sblo por via indirecta o refleja puede repercutir en el
régimen ,de participacién el contenido de los articulos 1.443 y 1.444, lo
que no requiere més explicaciones.

Aparte estas normas del régimen de separacidn, se contiene otra re-
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misién en el que estudiamos, que es la del articulo 1.415, que después
analizaremos. Pero, ademas, deben tenerse presentes las del capitulo I,
que contiene las disposiciones generales, comunes a todos los regimenes
econémicomatrimoniales, si bien, si se examinan detenidamente, vere-
mos que hay alguno no adaptable, o que sélo lo es con ciertas matizacio-
nes: articulos 1.316, 1.319-2.°, 1.322 y 1.324. Asi, conforme a este dlti-
mo, la confesién, aunque obligue al que la hace, no es una manera de
acreditar la propiedad o titularidad de un bien o derecho, que, por aplica-
cién de los articulos 1.414 y 1.441, pertenecerd, frente a herederos for-
zosos y acreedores, pro indiviso y por mitad a ambos cényuges; entendien-
do que no son necesarias mas explicaciones respecto de los otros pre-
ceptos citados.

IV. REGIMEN DE LOS BIENES COMUNES

Articulo 1.414: si los casados en régimen de participacion adquirie-
ran conjuntamente algin bien o derecho, les pertenece en pro indiviso
ordinario.

Dispone el articulo 1.414, como acabamos de ver, que si los cdnyuges
adquieren bienes conjuntamente, éstos les pertenecetdn en pro indiviso
ordinatio, norma que, como dijimos, es innecesaria porque en este régimen
no puede haber otros bienes comunes que los que se integren en una
comunidad ordinaria, si con ello lo que se quiere decir es que queda
excluida la posibilidad de existencia de bienes gananciales. Pero no se
Te puede dar mds alcance porque, indudablemente, entre los cényuges
puede haber bienes comunes no sometidos a las normas de dicha comu-
nidad ordinaria; por ejemplo, en una comunidad de propietarios de fincas
constituidas en régimen de propiedad horizontal. Asf, si compran conjun-
tamente un piso, éste les pertenecerd en régimen ordinario de comunidad;
pero, si cada cényuge adquiere uno, existira entre ellos, como entre todos
los comuneros, la comunidad de tipo germéanico que toda propiedad hori-
zontal conlleva respecto de los elementos comunes. Lo propio ocurtird
si compran un solar conjuntamente, edifican y extinguen aquella comuni-
dad mediante la adjudicacién entre ellos de los pisos resultantes.

Por otro lado, si al adquirir conjuntamente no se especifica la cuota
de cada cényuge, les pertenecerd por mitad, tal como ordena el articu-
lo 393-2.° del Cédigo.

Y, por dltimo, si la titularidad de los bienes o derechos no se puede
acreditar, corresponderd a ambos por mitad segin dispone el articu-
To 1.441, ya examinado, por remisién del 1.413.
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V. EXTINCION

Articulo 1.415: el régimen de participacién se extingue en los casos
prevenidos para la sociedad de gananciales, aplicdndose lo dispuesto en
los articulos 1.394 y 1.395.

El articulo 1.415 lo declara extinguido en los casos prevenidos para
la sociedad de gananciales y ordena la observancia de lo que disponen
los articulos 1.394 y el 1.395.

En consecuencia, de acuerdo con el 1.392, el régimen de participa-
cién, concluird de pleno derecho:

— Cuando se disuelva el matrimonio.

— Cuando sea declarado nulo.

— Cuando se decrete la separacién judicial de los cényuges.
— Y cuando éstos pacten un régimen distinto.

Ahora bien, el articulo 1.393 y, por remisién, el articulo 1.373, ya no
son tan claramente aplicables.

El primero de ellos declara concluida la sociedad de gananciales en
los siguientes supuestos, por decisién judicial y a peticién de uno de los
conyuges: 1.° Haber sido el otro cényuge judicialmente incapacitado, de-
clarado ausente o en quiebra o concurso de acreedores o condenado por
abandono de familia. Basta para que el Juez la acuerde la presentacién
de la correspondiente resolucién judicial; 2.° venir el otro cényuge reali-
zando por sf solo actos dispositivos o de gestién patrimonial que entrafien
fraude, dafio o peligro para los derechos del otro en la sociedad; 3.° Lle-
var separado de hecho mds de un afio por acuerdo mutuo o por aban-
dono del hogar; 4.° incumplir grave y reiteradamente el deber de infor-
mar sobre la marcha y rendimiento de sus actividades econémicas.

Ademds, tiene un dltimo pdrrafo que dice que, en cuanto a la disolu-
cién de la sociedad por el embargo de la parte de uno de los cényuges
por deudas propias, se estard a lo dispuesto especialmente en el Cédigo,
con lo que se estd aludiendo y remitiendo al articulo 1.373, que, a su vez,
otorga al otro cényuge derecho a exigir que en la traba se sustituyan los
bienes gananciales por la parte que ostenta el cényuge deudor en la socie-
dad conyugal, lo que llevard consigo la disolucién de ésta; aplicdndo-
se (art. 1.374) el régimen de separacién de bienes.

A la vista de estos preceptos puede plantearse el problema de si son
o no aplicables al régimen de participacién, como causas extintivas del
mismo.

A favor operan las razones siguientes:
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— Los términos absolutos que emplea el articulo 1.415.

— Consideraciones evidentes de justicia en algunas de aquellas
causas.

— El hecho de que el articulo 1.394, expresamente invocado,
comienza diciendo: «los efectos de la disolucién prevista en
el articulo anterior...».

— Que en el articulo 1.393 lo que hace es sistematizar las res-
tantes causas de disolucién reconocidas en otros lugares del
Cédigo.

En contra pesan estas otras:

— Que el régimen de patrticipacién se produce durante su vigen-
cia como el de separacién, de tal modo que sus efectos na-
turales los despliega al extinguirse, por lo que, no existiendo
bienes gananciales, no pueden surgir, en los casos contem-
plados por el articulo 1.393, los graves inconvenientes ni los
peligros préximos que para el otro cényuge stponen en el
régimen de gananciales.

— Que el nuevo articulo 82 del Cédigo recoge algunas de las
causas contenidas en el 1.393, lo que, a la vista del 1.392,
ntimero 3.°, hace indtil la remisidn.

— Que otras aparecen en otros lugares del Cédigo: por ejem-
plo, el articulo 189.

— Que, en los supuestos de concurso y quiebra, por un lado los
acreedores estdn a salvo (art. 1.442); por otro, encajan per-
fectamente en el articulo 1.416, que después examinaremos:
ademds, en el orden prictico, debe tenerse presente que si
el cényuge presuntamente petjudicado pide la separacién de
bienes es cuando ciertamente se vera afectado, pues sus pro-
pias y solas ganancias, constituirdn, en su caso, el dnico haber
partible.

— Que la del ntimero 2.° del repetido articulo 1.393 esta ya pre-
vista en el mismo articulo 1.416 antes citado.

— Que el niimero 4.° del articulo 1.393 tampoco puede ser teni-
do en cuenta porque a los cényuges no se les impone el deber
de informacién, que sélo rige en el de gananciales.

— Que el supuesto de embargo regulado por el articulo 1.373,
por remisién del 1.393, Gltimo pérrafo, no puede tampoco es-
timarse como causa de disolucién del régimen de participa-
cién, sencillamente porque en é1 no existen bienes comunes,
en el sentido de gananciales, en tanto que el patrimonio del
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deudor es el tGnico que responde, quedando a salvo el de su
cényuge, dandose, pues, una incompatibilidad de fondo.

La conclusion, por tanto, que exiraemos de todo ello es que en el ré-
gimen de participacién no rige el articulo 1.393, o, al menos, lo setfa con
tantas reservas y condicionantes, que, en realidad, lo harian indtil; con
lo cual, ademds, quedaria justificada la remisién expresa al articulo 1.394,
pues de entenderse aplicable el articulo 1.393, dados los términos del
1.394, éste, l6gicamente, por «parecer» una norma complementaria de su
precedente, no necesitaba ser invocado.

Por todo ello, la remisién al articulo 1.394 hay que entenderla en el
sentido de que los efectos de la disolucién prevista en el articulo 1.415
se producirdn, en su caso, desde la fecha en que se acuerde y que, iniciada
la tramitacién del pleito, si se siguiete, sobre la concurrencia de la causa,
se practicari el inventario y el Juez adoptard las medidas necesarias para
la administracién de los bienes incluidos en él, requitiéndose su licencia
para los actos que excedan de la administracién ordinaria.

La remisién expresa al articulo 1.395, a pesar de la aparente sencillez
de éste y de encontrarla justificada, exige alguna aclaracién, porque cree-
mos que va a dar lugar a no pocas dudas y discusiones (3).

Dispone este precepto que se puede optar por la liquidacién del régi-
men de gananciales seg(in sus propias normas o bien por las relativas al
régimen de participacién, ddndose los requisitos siguientes:

— Que el régimen se extinga por nulidad del matrimonio.
— Que uno de los cényuges hubiese sido declarado de mala fe.
— Y que lo solicite, optando, el otro.

Queda, por tanto, aquélla excluida:

— Si la disolucién proviene de otra causa.
— Si ambos c6ényuges han procedido de mala fe.
— Si los dos han procedido de buena fe.

Las consecuencias que se generan son las siguientes:

— El inocente puede optar por la liquidacién del régimen segtin
las normas del de gananciales o por las del de participacién.

— Y el de mala fe no tendrd derecho a participar en las ganan-
cias obtenidas por su consorte.

La razén del precepto se basa en que se quiere:

(3) Reiteramos las consideraciones ofrecidas en la primera de estas notas.
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— Beneficiar al cényuge de buena fe.
— Penalizar al de mala fe.

Pues bien, nétese, en primer lugar, cémo el articulo 1.395 habla sélo
de ganancias, pero no de gananciales.
Esto supone para el cdnyuge inocente:

— Que conserva su derecho a participar en las ganancias del
otro, si opta por el de participacién.

— Y que igualmente conserva el de percibir su mitad de ganan-
ciales, si la opcién es la contraria.

Y respecto del culpable, paralelamente:

— Que pierde el de participacién en ganancias.
— Que conserva su derecho a la mitad de gananciales.

Ahora bien, ¢cudl es el alcance de esa pérdida? Creemos que no puede
ser otro que el de presumir la inexistencia de incremento, aunque lo hubie-
re, en el patrimonio del inocente, de tal manera que la formalizacién del
inventario respecto de éste no es, en principio, necesaria. Es decir, es
como si entrara en juego el articulo 1.428, suponiendo la existencia de
resultado positivo s6lo en el patrimonio del de mala fe, en su caso.

Pero, aunque se entienda que no es asi y que las ganancias del cén-
yuge de buena fe han de computarse en la operacién final deduciéndose
de las del otro, pero sin que éste participe en las de aquél en el supuesto
de que éstas sean las de mayor entidad cuantitativa, no se comprende,
de todas maneras, que el inocente opte por la aplicacién de las normas
del de gananciales, si entre ellos rige el de participacién, porque, al no
haber pérdida de gananciales para el culpable, con tal opcién dnicamente
podria salir perjudicado, salvo en alglin caso excepcional, que es €l que
justifica su aplicabilidad. Por ejemplo: si el inocente carece de bienes
que hubieran de conceptuarse gananciales o los tiene en muy escasa cuan-
tia y el culpable ha enajenado todo o gran parte de su patrimonio inicial,
conservando tan sélo, o casi exclusivamente, bienes que tendrian aquel
cardcter ganancial por virtud de la opcidén de su cényuge.

Al margen de ello, y como apuntidbamos antes, de las dos posibles in-
terpretaciones acerca del alcance de la pérdida de ganancias, nos inclina-
mos por entender que esta pérdida supone la entrada en juego del articu-
lo 1.428, es decir, considerar que sélo hay ganancias, si efectivamente las
hay, en el patrimonio del cényuge de mala fe, de modo que, si no las hu-
biere y sf, en cambio, en el de buena fe, aquél no tiene ninguna partici-
pacién en las de éste, quien las conserva integras; lo cual constituye un
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argumento mds para sostener la postura que adoptamos, porque ¢cudl
seria la raz6n para mantener que, si el de mala fe tiene ganancias, supe-
radas por las del de buena fe, aquél ha de participar en éstas siquiera
sea por la via que hemos llamado indirecta? (No es mds razonable, 16gi-
co y justo que sea el inocente el que participe por via directa, y sin con-
sideracién a sus propias ganancias, en las del culpable?

Veamos un ejemplo que serd lo suficientemente grafico y que expon-
dremos, para simplificar, partiendo de la base de que los patrimonios
iniciales de ambos cényuges se conservan fntegros (sin que haya que ac-
tualizar sus valores por no darse las premisas que lo harfan necesario)
y que, por otra parte, ganancias y gananciales econémicamente son una
misma cosa, es decir, que el valor de éstos y la cuantia de aquéllas
coinciden,

12 Interpretacién: las ganancias del inocente se computan para de-
terminar el haber partible.

Supongamos que el cényuge de buena fe ha obtenido un incremento
de 300.000 y el de mala fe de 2.700.000.

— Si opta por el régimen de gananciales. éstos ascendetin
a 3.000.000, Tuego a cada cényuge le corresponderian
1.500.000, que se harfan efectivas mediante la adjudicacién
de bienes concretos, dinero o no.

— Si opta por el de participacién, el resultado seria el mismo:
1.500.000 para cada cényuge, que se harian efectivas para
el inocente, en cuanto a sus.300.000, por via de retencién,
y, en cuanto a las 1.200.000 (haber partible), por su abono
en dinero (art. 1.431), lo que constituitia 1a tinica diferencia.

Esta interpretaci6n es absurda porque ni habrd beneficio para el uno
ni perjuicio para el otro.

Supongamos ahora que los incrementos han sido inversos: 2.700.000
y 300.000, respectivamente.

— Si la opcién es hacia el de gananciales, se derivarian las mis-
mas consecuencias del supuesto correlativo anterior.

— Sila opcién es a favor del de participacién, es cuando tnica-
mente se produce aquel beneficio y consiguientemente perjui-
cio correlativo: el cényuge de buena fe conservaria integras
sus 2.700.000 y el de mala fe las suyas de 300.000, sin
percibir éste las 1.200.000 que, en otro caso, le hubieran
correspondido.
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Pero con esta solucién ¢qué castigo recibird el culpable?: ¢acaso no
participar en unas ganancias que de todas maneras no le corresponden
por ser nulo el matrimonio y precisamente por su culpa...?

No es posible que esta interpretacién se corresponda con los deseos
del legislador.

2.* Interpretacién: las ganancias del inocente no se computan para
determinar el haber partible:

— Prescindimos del supuesto de opcién a favor del régimen de
gananciales porque las soluciones serian idénticas a las de los
de la 1.2 interpretacién, que damos aqui por reproducidas.

— Si el inocente opta por la aplicacién de las normas del ré-
gimen de participacién y nos hallamos en el primer caso (él
300.000, el culpable 2.700.000), el haber partible serian
2.700.000, de las que le corresponderian la cantidad de
1.350.000 pagaderas en dinero y conservando integras sus
300.000.

— Si en el segundo caso e igual opcién (el inocente 2.700.000,
300.000 el otro), el haber partible seria 300.000, es decir,
150.000 para cada uno, conservando el primero integras sus
2.700.000.

Ya adelantdbamos que consideramos que esta segunda interpretacién
es la correcta: lo demuestran asi no sélo las razones ya expuestas, sino
también la propia redaccién del articulo 1.395: «y el contrayente de
mala fe no tendrd derecho a participar en las ganancias obtenidas por
su consorte»; pues /cudles son esas ganancias?: bien claro nos lo dice
el articulo 1.417: la diferencia entre los patrimonios inicial y final. Otra
cosa es el haber partible, que es al que se refieren los articulos 1.427
y 1.428, que, por cierto, no hablan de ganancias, sino de incremento pa-
trimonial.

Las razones expuestas se avalan aiin més si existen deudas que, por
razén de la opcién, hayan de pesar sobre los bienes gananciales, de tal
modo que el inocente atn saldria més perjudicado si su régimen era el
de participacién y optaba por la liquidacién conforme a las normas del
de gananciales.

Y si era éste y opta por el de. participacién, esta opcién, de todas ma-
neras, no puede perjudicar a los acreedores de la sociedad, aunque no
haga salvedad alguna al respecto el articulo 1.395.

Obsérvese, por tltimo, cémo el articulo 1.411 atribuye a cada cényu-
ge derecho a participar en las ganancias obtenidas por el otro durante todo
el tiempo de vigencia del régimen. De no ser ésta la interpretacién real-
mente querida, seguramente hubiera sido otra su redaccidén: atribuiria
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ese derecho solo al coényuge que hubiera visto menos incrementado su
patrimonio, como hace el articulo 1.427; y es que, en efecto, la partici-
pacién es reciproca y se lleva a cabo por las dos vias o caminos que ya
hemos resaltado en repetidas ocasiones: la indirecta 0 compensatoria y la
directa o activa. De modo que, a nuestro juicio, el Cédigo distingue per-
fectamente ganancias por un lado y haber partible por otro: a las prime-
ras se refieren los articulos 1.411 y 1.417; y al segundo los articu-
los 1.427 a 1.433, ambos inclusives.
En resumen:

1. La opcién es siempre posible, sea el régimen original el de parti-
cipacién o el de gananciales.

2.2 Si se ejercita en favor de este dltimo no hay pérdida de ganan-
ciales.

3° Si en favor del primero de ellos, hay pérdida de ganancias para
el culpable en las dos vias, conforme a la segunda de las interpretaciones
expuestas (3 bis).

VI. CAUSA ESPECIFICA DE EXTINCION

Articulo 1.416: podrd pedir un cényuge la terminacién del régimen
de participacién cuando la irregular administracién del otro comprometa
gravemente sus intereses.

Como ya vimos este precepto estd excluyendo la aplicabilidad del ar-
ticulo 1.393, siendo asi porque sobraria aquél a la vista del nimero 2.°
de éste; es mds, aun la propia remisién expresa al 1.394 también estaria
de més si el legislador hubiera contemplado la aplicabilidad del repetido
articulo 1.393 porque la del 1.394 surgiria por si misma, en cuanto es un
simple desarrollo del que le antecede, y cuya remisién estd motivada, sin
duda, por la causa que prevé este articulo 1.416, {nico caso, por tanto,
en que entra en juego el articulo 1.394, ademds de los ya indicados del
articulo 1.415.

De todos modos el articulo 1.415 debié producirse con mayor preci-
sién, pues aiin su misma colocacién, anterior al precepto que ahora comen-
tamos, sugiere la pregunta de si los articulos 1.394 y 1.395 son aplica-
bles 0 no a la causa especial de disolucién que aquél proclama. Eviden-
temente, no puede tomarse en consideracién el derecho de opcién que
consagra el 1.395, que solo se aplica, como acabamos de ver, en los casos
de declaracién de nulidad del matrimonio. Pero ¢y en cuanto al 1.3947?:

(3 bis) Ibid.
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nosotros nos inclinamos por la tesis afirmativa, porque las medidas y la
licencia que ordena estdn mas justificadas, si cabe, que en cualquier otra
causa de disolucién. Al fin y al cabo, la causa de disolucién contenida en
el articulo 1.416 corre paralelamente con la del nimero 2.° del articu-
lo 1.393.

Por lo demaés, nos remitimos a cuanto ya dejamos dicho anteriormente.

VII. DETERMINACION DE LAS GANANCIAS

Articulo 1.417: producida la extincion se determinardn las ganancias
por las diferencias entre los patrimonios inicial y final de cada conyuge.

Dice el articulo 1.417 que las ganancias de cada cdnyuge se deter-
minaran por la diferencia entre su patrimonio inicial y final, precepto in-
necesario porque su contenido se deduce sin margen de duda del de los
articulos siguientes.

En este momento, extinguido ya el régimen, es cuando presenta alguna
analogia con el de gananciales, seglin exponiamos al principio. Pero esta
analogia es en muchos aspectos méds aparente que real.

En la sociedad de gananciales los avatares que sufran los bienes que
integran el patrimonio privativo de los cényuges, equivalente al inicial del
régimen de participacién, no repercuten para nada en la liquidacién del
régimen (4).

En cambio, en el de participacién, los que sufran los bienes que com-
ponen el patrimonio inicial, equivalente, a su vez, al privativo de cada
conyuge en el de gananciales, repercute en el resultado final por cuanto
dichos bienes se traducen en unas cifras en dinero, actualizadas e inamo-
vibles, que, al deducirse del patrimonio final, aumentan las ganancias,
si se conservan los mismos bienes o su equivalente y han aumentado su
valor por cualquier causa, y las reducen en otro caso.

Pero las ganancias asi determinadas no constituyen el haber partible,
sino que éste viene fijado por la diferencia entre las del uno y las del
otro, porque en cuanto a la cantidad concurrente la participacién reci-
proca se produce por via de compensacién, a salvo lo dispuesto por el
articulo 1.395.

(4 Nos referimos, naturalmente, a los bienes en si mismos, no a sus frutos ni
a la repercusién que en éstos puedan tener tales avatares.
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VIII. PATRIMONIO INICIAL

Articulo 1.418: se estimard constituido el patrimonio inicial de cada
conyuge:

1.2 Por los bienes y derechos que le pertenecieran al empezar el ré-
gimen. :
~2° Por los adquiridos después a titulo de herencia, donacién o
legado.

Articulo 1.419: se deducirdn las obligaciones del cényuge al empezar
el régimen y, en su caso, las sucesorias o las cargas inherentes a la dona-
cién o legado, en cuanto no excedan de los bienes heredados o donados.

Articulo 1.420: si el pasivo fuese superior al activo no habrd patri-
monio inicial.

Articulo 1.421: los bienes constitutivos del patrimonio inicial se es-
timardn segun el estado y valor que tuvieran al empezar el régimen o,
en su caso, al tiempo en que fueron adquiridos.

El importe de la estimacion deberd actualizarse el dia en que el régi-
men haya cesado.

Deciamos antes que el patrimonio inicial estd constituido por una
cifra, en dinero, inamovible. Con ello queremos decir que en él no se pro-
ducen més alteraciones que las derivadas: por una parte, de su incremento
como consecuencia de las herencias, legados y donaciones que después
reciba su titular, porque las cargas impuestas por el testador o donante
no disminuyen aquella cifra, desde el momento en que no pueden dedu-
cirse sino en cuanto no excedan de los bienes en cuestién; y de otra, de
su actualizacién conforme al articulo 1.421. Por ello el articulo 1.418 no
es muy preciso, porque debid remitirse al valor de los bienes o derechos
y no a éstos mismos. ‘

Para determinar el patrimonio inicial, hay que fijar el activo, valorar-
lo y deducir el pasivo.

A) AcTivo

Est4 constituido por:

1.° Los bienes y derechos, o mejor, su valor, que le pertenecie-
ran al comenzar el régimen.

2.° Los adquiridos después a titulo de herencia, legado o dona-
cién, o mejor también, su valor.
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Aunque en teoria no seria necesario describir los del primer grupo
al otorgarse las Capitulaciones matrimoniales, bastando expresar su valor,
conforme a lo que llevamos dicho, sin embargo, esa descripcién deviene
imprescindible para evitar la entrada en juego de la atribucién que hace
el articulo 1.441 y también para evitar fraudes o supervaloraciones.

Respecto de los adquiridos después, el titulo adquisitivo nos revelard
la procedencia de su inclusién en el patrimonio inicial.

Sin duda es aplicable, con las convenientes adaptaciones, el articu-
lo 1.324, pero no siempre podrd acudirse a él debido a las previsiones
contrarias que establece.

Por todo ello, se hace muy conveniente en este régimen esmerarse en
tener una adecuada documentacidn.

B) Pasivo

Correlativamente estd integrado, a su vez, por:

1° Las deudas y obligaciones pendientes al empezar el régi-
men, que, por las mismas razones anteriores, han de reco-
gerse adecuadamente en los susodichos Capitulos.

2.° Las sucesorias y las cargas impuestas al donatario o lega-
tario.

En e} caso 1.° el tUnico limite existente se deriva del importe pen-
diente de las obligaciones al empezar el régimen, pues sblo se deducen
en cuanto ain no estén satisfechas en el momento de la entrada en vigor
del régimen, como es natural.

En el 2.°, el limite se encuentra en el propio valor de los bienes here-
dados, legados o donados, pues el precepto en cuestién, con defectuosa
expresién, sélo las considera deducibles en cuanto «no excedan de los
bienes heredados o donados», pues debié referirse, como hemos hecho nos-
otros, al «valor» e incluir los «legados», para mantener la correlacién.

C) FIiJACION DEL PATRIMONIO INICIAL

Como dice el articulo 1.420, si el pasivo es superior al activo no hay
patrimonio inicial.

Implicitamente declara que, en otro caso, la diferencia entre uno y
otro es la que lo constituye.

Y aqui se produce una importante diferencia con el patrimonio final,
pues asi como en éste s6lo se toman en consideracién los bienes y derechos
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realmente existentes al extinguirse el régimen, incrementados, en su caso,
con los que expresan los articulos 1.423 y 1.424, en el patrimonio inicial,
por el contrario, han de computarse todos los que cada cényuge tuviera
al empezar asi como los adquiridos después por herencia, legado o dona-
ci6én, existan o no, se conserven o no, al concluir el régimen, de tal ma-
nera que sblo se repartirdn, en su dia, las ganancias o aumentos realmen-
te experimentados por cada patrimonio.

Por supuesto que tampoco hay patrimonio inicial cuando activo y
pasivo son iguales (5).

En ambos casos (pasivo y activo iguales o aquél superior a éste) la
norma es de estricta justicia (patrimonio inicial igual a cero) porque las
deudas en cuestién o se pagan durante la vigencia del régimen o se han
de deducir, en cuanto a la parte no satisfecha, del patrimonio final con-
forme al articulo 1.422, de tal modo que siempre quedan enjugadas en las
operaciones correspondientes, salvo, como veremos después, las que exce-
dan del valor de los bienes heredados, donados o legados con posteriori-
dad al comienzo del régimen, que, en cuanto al exceso, no se computan
ni en el inicial ni en el final.

D) VALORACION DE SUS ELEMENTOS

Las deudas y cargas han de computarse por su importe, es decir, prin-
cipal e intereses devengados, en su caso, uno y otros pendientes, es decir,
en la parte adn no satisfecha al comenzar el régimen.

Segiin el articulo 1.421, los bienes del grupo 1.° del articulo 1.418
se han de estimar segin el estado y valor que tuvieran al empezar el régi-
men, estimacién que debera recogerse en las Capitulaciones matrimoniales.

En cambio, los del grupo 2.°, que, por definicién, no pueden figurar
en ellas, lo han de ser seglin el estado y valor que tuvieran al tiempo
de su adquisicién.

- En ambos casos, el importe de la estimacién ha de actualizarse al
tiempo de proceder a la liquidacién del régimen y con referencia al dia
de producirse su extincién, con lo que indudablemente se intenta evitar
que la depreciacién de la moneda se convierta en ganancias. Es decir,
se prescinde por completo del estado y valor de los bienes al producirse
la extincién del régimen, de tal modo que, si ha habido en ellos mejoras,
plusvalias, etc., éstas se reflejardn en el patrimonio final y constituirdn
ganancias; y si ha habido pérdidas, deterioros, etc., éstos se computarin

(5) Esto nos parece de una evidencia aplastante, lo que es causa de que no
argumentemos sobre ello en el texto, a pesar de su trascendencia. Lo propio ocurre
con lo que se consigna en el parrafo que sigue al anotado.
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también en el patrimonio final y disminuirdn las ganancias. Se trata, pues,
en el inicial, de una cifra contable que se actualiza en si misma de acuer-
do con el poder adquisitivo del dinero, para lo que sin duda serdn muy
atiles los datos suministrados por el Instituto Nacional de Estadistica.

Creemos, ademds, que no hay inconveniente en establecer en los Ca-
pitulos un criterio o cldusula de actualizacién referidos al importe o valor
de los bienes o derechos, de uno y otro grupos.

IX. PATRIMONIO FINAL

Articulo 1.422: el patrimonio final de cada conyuge estard formado
por los bienes y derechos de que sea titular en el momento de la termi-
nacion del régimen, con deduccién de las obligaciones todavia no satis-
fechas. '

Articulo 1.423: se incluird en el patrimonio final el valor de los bie-
nes de que uno de los cényuges hubiese dispuesto a titulo gratuito sin el
consentimiento de su consorte, salvo si se tratase de liberalidades de uso.

Articulo 1.424: la misma regla se aplicard respecto de los actos reali-
zados por uno de los conyuges en fraude de los derechos del otro.

Articulo 1.425: los bienes constitutivos del patrimonio final se esti-
mardn segiin el estado y valor que tuvieren en el momento de la termina-
cién del régimen y los enajenados gratuita o fraudulentamente, conforme
al estado que tenian el dia de la enajenacion y por el valor que hubieran
tenido si se hubiesen conservado hasta el dia de la terminacidn.

A) AcTtIivo

Su composicién la trata el articulo 1.422, ordenando que se recojan
en él todos y cada uno de los bienes y derechos del cényuge en cuestién
que existan al concluir el régimen, figuren o no en el patrimonio inicial,
aunque, en realidad, lo que tiene verdadera trascendencia en uno y otro,
como reiteradamente hemos resaltado, es su valor; lo que ocurre es que
para llegar a éste ha de procederse a la formalizacién del oportuno in-
ventario.

Por imperativo de los articulos 1.423 y 1.424, no son, sin embargo,
esos bienes y derechos los tnicos que han de computarse, sino también
los siguientes:

— Fl valor de aquéllos de que se hubiere dispuesto a titulo gra-
tuito sin consentimiento del otro cényuge, salvo las liberali-
dades de uso.
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— Y el de los enajenados a titulo oneroso en fraude del derecho
del consorte.

Ni en el articulo 1.424 ni en el 1.433 se habla de actos a titulo oneroso,
sino s6lo de actos fraudulentos, sin ningin otro adjetivo, y, sin embargo,
que han de ser de aquel tipo se deduce de una interpretacién sistemética,
cuando no de la aplicacién de la teoria de los actos propios, porque, en
otro caso, la referencia aparte a los actos gratuitos consentidos sobraba,
desde el momento en que no habria consentimiento si mediaba violencia,
error, dolo, etc. El consentimiento, si existe, equivale a una codisposicién
o, si se prefiere, a una renuncia a su derecho expectante realizada por
el cényuge del donante.

La ulterior revocacion de la donacién enervaré los efectos, igualmen-
te, de ese consentimiento.

Pero si los bienes donados, no mediando ese consentimiento, o los
enajenados fraudulentamente, se recuperasen, pese a ello, conservard
todo su valor y eficacia lo que dispone el articulo 1.425, previa deduc-
cién del valor de lo recuperado.

B) Pasivo

De una manera un tanto lacOnica se refiere a él también el articu-
lo 1.422 cuando obliga a deducir del activo las obligaciones todavia no
satisfechas.

Esta tltima expresién no nos parece completa, por las siguientes ra-
zones: '

12 Que de la misma manera que el articulo 1.419 sélo permite de-
ducir las cargas y obligaciones derivadas de la herencia, legado o dona-
cién en cuanto no excedan del valor de los bienes heredados, legados o
donados, el articulo 1.422 debiera haber ordenado su deduccién del pa-
trimonio final en la misma medida.

Veamos un ejemplo que quizd sea mds grafico que las palabras que
podamos emplear:

Primera interpretacién: las deudas aludidas se deducen integramente
en el patrimonio final.

Un cényuge, al iniciarse el régimen, posee un piso valorado en
9.000.000; después hereda bienes por valor de 2.000.000, con cargas que
se elevan a 5.000.000; al extinguirse el régimen ha ganado con su traba-
jo personal 7.000.000, subsistiendo la deuda de 5.000.000.

La liquidacién a realizar seguiria el siguiente curso:
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Patrimonio inicial: 9.000.000 (piso) més 2.000.000 (herencia) menos
2.000.000 (cargas) igual a 9.000.000.

Patrimonio final: 9.000.000 (piso) méds 2.000.000 (herencia) menos
5.000.000 (cargas) mas 7.000.000 (aumento) igual a 13.000.000.

Diferencia o haber partible igual a 4.000.000. Cada cényuge, por
tanto, percibirfa 2.000.000.

Hemos partido de la base de que no hay necesidad de actualizar va-
lores y de que el otro cényuge carece de patrimonio, para simplificar el
ejemplo.

Segunda interpretacién: las deudas aludidas sélo se deducen en el
patrimonio final en cuanto no excedan del valor de los bienes donados,
legados o heredados.

Sobre la base de los mismos datos el resultado seria el siguiente:

Patrimonio inicial: el mismo, o sea 9.000.000.

Patrimonio final: 9.000.000 (piso) més 2.000.000 (herencia) menos
2.000.000 (sus cargas) mds 7.000.000 (aumento) igual a 16.000.000.

Diferencia o haber partible: 16.000.000 menos 9.000.000 igual a
7.000.000, es decir, cada cényuge: 3.500.000.

Sin duda esto es lo que ha querido la Ley, porque lo contrario im-
plicaria reducir las ganancias del otro cényuge, sin razén alguna para ello.

22 Que, paralelamente, a lo que permite y dispone el articulo 1.423
debié admitirse que el cényuge perjudicado consienta que el otro acepte
esa herencia, legado o donacién con esas cargas u obligaciones, incluso
en cuanto excedan del valor de los bienes, en cuyo caso se deducirian
del patrimonio inicial sélo en cuanto no excedan de este valor e integra-
mente del final, con el fin de que no constituyeran ganancias, por virtud
de aquel consentimiento.

De acuerdo con el mismo ejemplo anterior, tendriamos:

Patrimonio inicial: como los anteriores, 9.000.000.

Patrimonio final: como el de la primera interpretacién: 13.000.000.

Diferencia o haber partible: 4.000.000, es decir, cada cényuge,
2.000.000.

No hacerlo asi supondria reducir el patrimonio inicial a 6.000.000,
con el consiguiente aumento del haber partible a 7.000.000, o sea, cada
cényuge, 3.500.000, lo cual serfa de todo punto absurdo porque anula-
ria las consecuencias de ese consentimiento.

C) Fi1jaciON DEL PATRIMONIO FINAL

Por consiguiente, éste queda constituido por la diferencia entre ac-
tivo y pasivo, calculados del modo que acabamos de ver; lo que no
requiere més comentarios.
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D) VALORACION DE SUS ELEMENTOS

Las deudas y cargas han de computarse por su importe, es decir,
principal e intereses devengados, en su caso, en €l momento de la ex-
tincién del régimen, en cuanto no estuvieran uno y otros satisfechos.

Por lo que respecta a los bienes y derechos que componen el activo,
hay que distinguir, con el articulo 1.425, dos grupos:

— Los que existan en el momento de la extincién del régimen,
que han de estimarse por el estado en que se encuentren y por
su valor en aquel momento.

— Los adicionados de acuerdo con los articulos 1.423 y 1.424,
para cuya estimacién ha de atenderse al estado que tenian al
enajenarse y por el valor que tendrian al producirse aque-
lla extincién del régimen, si se hubieran conservado.

La férmula utilizada por el articulo 1.425 no es, a nuestro juicio,
muy afortunada.

Como es la misma para los actos a titulo gratuito (hay que entender
que sblo los verificados sin consentimiento del otro cényuge: primera
imprecisién) que para los fraudulentos (de cardcter oneroso: segunda
imprecisién) vamos a poner varios ejemplos para ver de desentrafiar esas
dos expresiones: estado que tenian los bienes el dia de la enajenacién
y valor que hubieran tenido si se hubiesen conservado hasta el dfa de la
terminacion.

1° Donacién de 1.000.000, en dinero: en cuanto al «estado», no
hay problemas, pero si en cuanto al «valor», pues, si se hubiesen «con-
servado», la cantidad seria la misma: 1.000.000, lo cual no tiene sen-
tido, por lo que creemos que ha de resolverse acudiendo al sistema de
actualizacién de su poder adquisitivo, al modo como lo hace para las
deudas el parrafo 2.° del articulo 1.421. De otro modo se produciria,
sin razén alguna, un grave desequilibrio con respecto al ejemplo siguien-
te, cuyos resultados deben ser idénticos.

2° Donacién de un coche valorado en 1.000.000 al tiempo de
aquélla: por «estado» ha de entenderse un coche de iguales marca, anti-
giiedad y caracteristicas y por «valor» el que corresponda a ese «estado»
en el momento de la extincién del régimen.

De lo dicho se deduce que no han de tomarse en cuenta las altera-
ciones que el tiempo o las circunstancias produzcan en los bienes, de
modo que ni las plusvalias, ni las mejoras, ni los- deterioros, ni los
menoscabos han de sumarse o restarse del valor, cualquiera que sea
su origen, voluntario o involuntario. Es como si se hubiese dispuesto de
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ellos a titulo oneroso y sin fraude y su valor, actualizado en la forma
indicada, hubiera ingresado en su patrimonio en sustitucién de ellos.

X. CREDITOS ENTRE CONYUGES

Articulo 1.426: los créditos que uno de los conyuges tenga frente al
otro, por cualquier titulo, incluso por haber atendido o cumplido obliga-
ciones de aquél, se computardn también en el patrimonio final del cén-
yuge acreedor y se deducirdn del patrimonio del cényuge deudor.

Establece el articulo 1.426 una prevision referida sblo al patrimonio
final que, por innecesaria, puede hacer pensar que no rige respecto del
inicial; y, sin embargo ni es ni puede ser asi: los créditos que antes de
la entrada en vigor del régimen tuviere uno contra el otro, han de com-
putarse en el patrimonio inicial del acreedor y deducirse del también
inicial del deudor, por aplicacién, respectivamente, de los articulos 1.418
y 1.419.

La parte atin no satisfecha de esos créditos al extinguirse el régimen
se ha de deducir, asimismo, del patrimonio final del deudor e incluirse
en el activo del patrimonio final del cényuge acreedor, de acuerdo con el
articulo 1.422 y el propio 1.426. :

Los créditos surgidos durante la vigencia del régimen que subsistan
en todo o en parte al extinguirse, han de computarse, en cuanto a la
cantidad pendiente, en el activo del patrimonio final del cényuge acree-
dor y deducirse paralelamente del patrimonio final del cényuge deudor.

Asi lo dispone dicho articulo 1.426.

Y, en todos los casos, procede ello, cualquiera que sea el titulo que
los haya originado, como precisa el dltimo de los articulos citados.

XI. EL HABER PARTIBLE Y EL DERECHO DE PARTICIPACION

Articulo 1.427: cuando la diferencia entre los patrimonios final e ini-
cial de uno y otro cényuge arroje resultado positivo, el conyuge cuyo
patrimonio haya experimentado menor incremento percibird la mitad de
la diferencia entre su propio incremento v el del otro conyuge.

Articulo 1.428: cuando tnicamente uno de los patrimonios arroje
resultado positivo, el derecho de la participacién consistird, para el cén-
vuge no titular de dicho patrimonio, en la mitad de aquel incremento.

Articulo 1.429: al constituirse el régimen podrd pactarse una partici-
pacion distinta de la que establecen los dos articulos anteriores, pero
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deberd regir por igual y en la misma proporcién respecto de ambos patri-
monios y en favor de ambos conyuges.

Articulo 1.430: no podrd convenirse una participacién que no sea
por mitad si existen descendientes no comunes.

Fijado en dinero, previo inventario, el valor del patrimonio final y el
del inicial, éste se deduce de aquél y la diferencia positiva, si la hay,
integra las ganancias del cényuge de que se trate. Si ambos atrojan igual
valor o la diferencia es negativa, no hay ganancias para ese cényuge.

Calculadas de la misma manera las ganancias del otro, la diferencia
entre unas y otras constituye el haber partible.

Si uno de ellos no las hubiese obtenido, por no ser aquel saldo posi-
tivo, el haber partible lo constituirdn todas las del otro.

Esta es la doctrina recogida implicita y explicitamente por los ar-
ticulos 1.427 y 1.428.

En cuanto al derecho de participacién; se consagran por los articu-
los 1.427, 1.428 y 1.429, una regla general y una excepcién.

A) REGLA GENERAL

El derecho de participacién, normalmente, consiste en la mitad del
haber partible determinado como acabamos de ver, y, por tanto, en los
siguientes casos:

— El del articulo 1.395, es decir, cuando el cényuge inocente,
casado bajo el régimen legal de gananciales, opte por las
normas liquidatorias del de participacién.

— Cuando por pacto asi se establezca en Capitulaciones.

— Y cuando en éstas nada se diga al respecto.

B) EXCEPCION

La establece el articulo 1.429 que permite que en las Capitulaciones
se pacte una participacién distinta, es decir, no consistente en el 50
por 100, mediante la concurrencia de los requisitos siguientes:

— Que no existan, al constituirse el régimen, descendientes no
comunes, seglin exige el articulo 1.430, lo que seguramente
obedece a la intencidn de evitar perjuicios a éstos.

— Que rija por igual y en la misma proporcién respecto de am-
bos patrimonios y en favor de ambos cdnyuges: es decir, no
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puede pactarse para un cényuge un tanto por ciento y otro
para su consorte; pero si puede pactarse, por ejemplo, un
40 por 100 para el cényuge, cualquiera que éste resulte ser,
que experimente menor incremento en su patrimonio, perte-
neciendo la diferencia al otro.

— Que esa participacién realmente exista: asf no se puede pac-
tar que el cényuge cuyo patrimonio experimente mayor incre-
mento perciba el 100 por 100 de sus ganancias; porque ello
supondria la existencia, no de un régimen de participacién,
sino del de separacién (art. 1.437).

Ahora bien, ¢puede establecerse en Capitulaciones ese 100 por 100
de participacién en ganancias para alglin supuesto excepcional, por ejem-
plo, en favor de uno de los cényuges cuando el otro diere lugar al divor-
cio, a la separacién, incurriere en abandono de familia o en causa de
desheredacién o indignidad, etc.?

En principio, no dudamos de la licitud de ese pacto. La propia Ley
concede esa participacién al cien por cien, bien que referida al propio
patrimonio, a las propias ganancias, en el caso de opcién contemplado
por el articulo 1.395, en el que, recordamos, el cényuge culpable pierde
el derecho a participar en las ganancias obtenidas por el inocente.

Pero, por analogia, creemos que no se pueden superar los limites
que en dicho articulo 1.395 se recogen, es decir, que puede pactarse,
para aquellos supuestos excepcionales, que el inocente consetve integras
sus ganancias, sin dar entrada en ellas al culpable ni por via directa ni
por via indirecta, o sea, liquidando el régimen como si el inocente care-
ciera de ganancias, pero sin que, a su vez, pueda patticipar en las ganan-
cias del culpable, que constituirian todo el haber partible, sino en cuanto
a su mitad. Todo ello, de acuerdo con cuanto dijimos al comentar aquel
precepto.

XII. MODOS DE HACER EFECTIVO EL DERECHO
DE PARTICIPACION

Articulo 1.431: el crédito de participacion deberd ser satisfecho en
dinero. Si mediaren dificultades graves para el pago inmediato, el Juez
podrd conceder aplazamiento, siempre que no exceda de tres afios y que
la deuda y sus intereses legales queden suficientemente garantizados. .

Articulo 1.432: el crédito de participacion podrd pagarse mediante la
adjudicacion de bienes concretos, por acuerdo de los interesados o si lo
concediese el Juez a peticién fundada del deudor.
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A) REGLA GENERAL

Ha de ser satisfecho el crédito resultante en dinero y de modo inme-
diato; articulo 1.431; a salvo, aunque no lo diga este precepto, que los
interesados acuerden otra cosa.

B) EXCEPCIONES

Son dos: una de ellas afecta a la forma de pago (dinero) y la otra al
tiempo del pago (inmediatamente), recogidas, respectivamente, en los ar-
ticulos 1.432 y 1.431.

El primero de ellos permite la adjudicacién de bienes concretos para
el pago en dos casos:

— Acuerdo entre los interesados.
— Acuerdo del Juez a peticién fundada del deudor.

La razén de que, a falta de acuerdo, sélo se conceda al deudor la
facultad de pedirlo fundadamente al Juez, radica en que sélo este cén-
yuge, sin beneficio para el otro, sufrirfa el perjuicio que pudiera deri-
vérsele de una venta apresurada de bienes para hacer efectivo el derecho
de participacién de forma inmediata.

El segundo de ellos permite el aplazamiento del pago, si los cényuges,
naturalmente, no se ponen de acuerdo en ese sentido, siempre que con-
curran estos requisitos:

1.° Que mediaren dificultades graves para el pago inmediato,
libremente apreciadas por el Juez.

2° Sefialamiento del plazo por el Juez.

3.2 Que éste no exceda de tres afios.

4° Y que la deuda y sus intereses legales queden suficiente-
mente garantizados a juicio del propio Juez.

Al no decirse nada en contrario, a diferencia de lo que hace el ar-
ticulo 1.432, hay que entender que la facultad de solicitarlo corresponde
a ambos cényuges, acreedor y deudor.

Por otro lado, el Juez habré de atender a las citcunstancias de cada
cényuge para la determinacién concreta del plazo a conceder y demids
particularidades del pago.
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XIII. INEXISTENCIA O INSUFICIENCIA DE BIENES
EN EL PATRIMONIO DEUDOR

Articulo 1.433: si no hubiese bienes en el patrimonio deudor para
hacer efectivo el derecho de participacion en ganancias, el conyuge acree-
dor podrd impugnar las enajenaciones que hubieren sido hechas a titulo
gratuito sin su consentimiento y aquéllas que hubieren sido realizadas
en fraude de sus derechos.

Articulo 1.434: las acciones de impugnacion a que se refiere el articu-
lo anterior caducardn a los dos afios de extinguido el régimen de parti-
cipacion y no se dardn contra los adquirentes a titulo oneroso y de bue-
na fe.

Ya sabemos que los articulos 1.423 y 1.424 ordenan que en el patri-
monio final (y, por supuesto en ¢l inicial, en su caso: articulo 1.418-2.%)
ha de incluirse el valor de los bienes enajenados por los cényuges dédndose
las circunstancias que expresan.

Tal incorporacidn, por consiguiente, se extiende al valor de todos los
bienes y derechos que habrian sido incluidos en el patrimonio final si
no hubieran mediado tales actos.

Se trata de una norma dirigida a evitar que, mediante ellos, se dis-
minuyan las ganancias de un cényuge en perjuicio del otro, por lo que
repercutirian, si no fuera asi, en el haber partible.

Complementaria de esta previsién es la posibilidad de impugnacién
de los mismos actos que se concede al otro cényuge por el articulo 1.433,
que, con el 1.434, sefiala los perfiles del derecho en cuestién, exigiendo:

— Que no haya bienes en el patrimonio del deudor para hacer
efectivo el derecho del otro, debiéndose entender que basta
que no sean suficientes los existentes.

— Que la accién se ejercite dentro de los dos afios siguientes
a la extincién del régimen, momento que viene fijado por
los articulos 1.392, 1.416 y 1.394.

Se trata de un supuesto de caducidad, no de prescripcién, que, como
tal, no admite interrupcién y se produce por el mero transcurso del plazo
sin que se hubiere ejercitado la acci6n.

Y, por otro lado, sus efectos no alcanzan a los adquirentes a titulo
oneroso vy de buena fe.

Esto obliga, para evitar que surjan, a raiz de su ejercicio, esos ter-
ceros, a anotar la demanda en el cortespondiente Registro, en su caso.
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XIV. CONCLUSIONES

12 La reforma del Cédigo Civil debe hacerse de una manera glo-
bal, y no a trozos, que, a veces, no.guardan la debida correspondencia.

22 La que parcialmente hemos estudiado tiene defectuosa redac-
cién y presenta lagunas e imperfecciones, al lado de preceptos innecesa-
rios que més parecen haber sido incluidos para «rellenar» y evitar el
deprimente «suprimido», que para resolver dudas o completar una ade-
cuada regulacién.

32 Pese a todo hay que augurar un buen porvenir al régimen de
participacién por las ventajas que presenta frente a los otros dos regula-
dos por el Cédigo, soslayando los inconvenientes que para el trafico
juridico significa el de gananciales y evitando que los cényuges hayan de
acudir al de separacién para ello, cuando, realmente, no sea en si mismo
querido.

42 Las Capitulaciones deben ser lo suficientemente explicitas y
claras para resolver todas las dudas que puedan plantearse y a cuya disi-
pacién hemos intentado contribuir con este modesto trabajo.
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